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Ⅳ 日本法への理論的示唆
一 ドイツ民法理論の現状と留意点
1 損害賠償責任の要件構成
前述したように、2002年に施行されたドイツ新民法典（債務法現代化法）は債務
関係から生じる義務の違反を、給付障害の基本的構成要件であると同時に、原則的
な損害賠償請求権の客観的要件として規定する（BGB280条 1項 1文）。旧BGB
においては、契約当事者の合意に基づく給付義務の不履行に立脚した体系を採って
いたが、主に積極的債権侵害論の展開過程で析出された種々の契約義務を取り込ん
だ「義務違反」概念を定立した。契約義務構造に関しては必ずしも理解は一致して
いないが、債務者の具体的行為が契約その他の債務関係の本旨に適合しない事態を
契約義務違反概念に即して判断するというシステムを採用したといえる。
そして、損害賠償請求権は、債務者に義務違反があり、その義務違反に対し債務
者の責めに帰すべき事由がある場合に認められる（BGB280条 1項 2文）。「帰責
事由」に関しては同 276条 1項 1文が、債務者の故意・過失の他、それとは別に過
失とは無関係な保証（損害担保）・調達リスクの引受けを併存して規定する。同条
は、それまでの国際動産売買に関する法統一作業（ハーグ条約（1964年）、ウィー
ン売買条約（1980年））の影響と、その背後に存するコモン・ロー上の帰責原理
（保証責任）に依拠するものである(171)。したがって、「帰責事由」は、客観的な
過失概念に立脚した過失責任原理と、それとは異質な保証責任原理をも取り込んだ
多元的な評価場面であると評される(172)。
以上からは、損害賠償を帰責するに際しては、まず、客観的に義務違反（給付障
害）の存否が判断され、次いで、それが存在する場合に債務者の帰責事由の有無が
判断される。ここでは、わが国における損害賠償請求権の要件とされる「債務の不
履行」（以下では、客観的要件としての債務不履行の事実を「債務の不履行」と称
しておく）には「義務違反」概念が対応し、また、「帰責事由」要件には、原則的
には客観化された「過失」概念が対応することになる。なお、保証責任が帰責事由
(171) 潮見佳男『契約責任の体系』（有斐閣、2000、〔初出 1993〕）190頁以下参照。
(172) 潮見・前掲注 (171)190頁。森田修「債務不履行賠償の要件論：帰責事由論を中心に（そ
の 1）」法学教室 444号 (2017)97–100頁参照。
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要件の中でどのように位置づけられるかは問題となるが(173)、ドイツ法において
は、あくまで「義務違反」と「帰責事由」という二元的要件構成が堅持されている
とみられる(174)。
2 「義務違反」概念
これまでの契約義務論の詳細に関しては、先にみた通りである。ここでは、債務
不履行賠償の要件構成という観点から留意されるべき論点を整理しておく。
まず、債務不履行による損害賠償の根拠となる事実はいかなる性質を有するか
である。わが国では、「債務の不履行」要件に関し、不履行類型及び本旨不履行の
判断規準をどのように考えるかが問題とされてきた。債務不履行を従来のような 3
類型（遅滞・不能・不完全履行）に分けて説明することが困難であるとみると、そ
れを本旨不履行（「債務の本旨に従った履行をしない」）に一元化して捉える方向へ
向かうが(175)、そこでは本旨不履行の判断規準が問題となる。債務内容に関連づ
けた検討を要するが、基本的には契約当事者が負担する義務を出発点として、その
義務違反を規準に判断されるべきであると考える(176)。契約義務に立脚した分析
手法は、当該契約関係の性質決定・特質を明らかにし、それを前提にした債務不履
行の認定判断や責任内容を把握するための規範を設定する上で有用である。この
ような方向性に関しては、「義務違反」という給付障害を統括する概念を採用し、
かつ義務の存立根拠規定を設けるBGBが格好の理論モデルを提供する。
(173) 例えば、潮見教授は、結果債務・手段債務論にも依拠しつつ、ドイツ的な過失を帰責事
由とする過失責任と保証約束を帰責事由とする保証責任が、（現行）415条から導かれ
るとした（潮見佳男『債権総論』（信山社出版、1994）189頁以下。なお、渡辺・前掲
注 (130)判タ 1116号 26頁以下も参照）。
笠井教授は、アメリカ契約法における厳格責任法理の変容と過失責任の関係を論じる
中で、帰責事由の重層的構造と賠償責任の正当化規準としての過失概念の有用性を主張
する（笠井修「契約責任は厳格責任か〔1〕〔2〕―アメリカ契約法学に見る論争―」中央
ロー・ジャーナル 7巻 3号 (2010)27頁以下、同 8巻 1号 (2011)45頁以下（同『契約責
任の多元的制御』（勁草書房、2017）所収）。なお、渡辺達徳「コモン・ロー上の契約責
任における過失の機能に関する覚書」法学 74巻 6号 (2011)265頁以下も参照。
(174) 前述したように、改正民法 415条は、「債務者の責めに帰すべき事由」を損害賠償の一
般的免責要件として規定することから、損害賠償責任の二元的要件構成が維持されるか
否かは判然としない。この点、BGB280条 1項も同様の構造にあるが、学説は一般に
「義務違反」と「帰責事由（過失）」の二元的構成に立脚して議論する。
(175) 拙著・前掲注 (10)137頁以下参照。
(176) なお、契約義務論に対する批判説に関しては、前掲注 (17)及び後述参照。
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ドイツでは、主に積極的債権侵害論において、被違反義務の構造や内容に着目す
る見解が主張されるとともに、不法行為規範との関係についても議論されてきた。
契約義務構造に関しては、前述したように（本稿Ⅲ二 2参照）、概して、当該義務
の指向する契約利益から、給付利益（給付結果）の保持へ向けられる「主たる給付
義務」・「従たる給付義務」・「付随的義務」と完全性利益の保持へ向けられる「保護
義務」に分けて理解される。そして、給付義務を中核とする債務関係を「給付関
係」、保護義務が存する債務関係を「保護関係」として、両者を峻別して構造把握
する見解が有力であった。
給付関係では、当事者の合意に基づき当該契約債務関係の類型・内容を確定する
主・従の給付義務と、給付利益を保持するために債務者に課される付随的義務との
関係が問題となる。前者では履行請求権（給付結果）・訴求が可能であるが、付随
的義務はその違反があっても給付義務が履行される場合もあり、それが給付義務の
不履行と評価される場合に問題になると考えると、独自では帰責根拠とはならない
点で給付義務と区別される。
保護義務は、給付関係とは構造上区別された形で観念する見解が有力であった。
既にみたように、「統一的法定保護義務関係」論とそれに対する批判説という形で
整理でき、保護義務の存立根拠、機能領域、不法行為法上の義務との異同や保護義
務違反の効果などに関して議論されてきた。そのような中で、「統一的法定保護義
務関係」論者の内にも、給付関係に対する保護関係の明確化を志向する見解（「保
護義務領域限定説」）が主張され、また、批判説においては、債務履行過程におけ
る給付関係と保護関係の一体的構造把握と保護義務と不法行為法上の義務との同
質性が肯定される。以上の保護義務論からは、債務履行過程における契約債務関係
をどのように構造把握すべきか（給付関係と保護関係の二重構造か、あるいは両者
の一体的把握か）、保護義務を契約債務関係に組み入れるとする場合の論拠づけ、
また、不法行為責任規範との限界づけ(177)といった問題が浮上する。
債務法改正後の議論においても、基本的にはそれまでの契約義務論が踏襲され、
（主・従の）給付義務、給付に関連する付随的義務、完全性利益保護義務のそれぞ
れをBGB241条を根拠に理解する傾向にある。なお、保護義務は、契約その他の
(177) 契約責任と不法行為責任の関係・限界づけに関しては、拙著・前掲注 (10)319頁以下参
照。
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債務関係から生じる義務であることが法律上明確にされたが、不法行為規範との限
界づけに関しては今後も議論の余地がある。
3 「帰責事由」要件の内容
次に、「帰責事由」はどのような要素をいうのか、その内容把握が問題となる。わ
が国では、これを過失責任主義に基づく概念とみる理解が定着したが、今日では、
行為義務違反として客観的に捉えられている。「債務の不履行」を契約義務に即し
て判断する立場からは、「義務違反」概念が債務不履行判断と帰責事由（過失）判
断の 2段階にわたり登場するとみることもできる。また、必要な行為を尽くすこと
を目的とする、いわゆる「なす債務（行為債務）」にあっては注意を尽くすこと自
体が債務の内容となり、不履行判断と過失判断の区別が困難であることが指摘され
てきた。そこで、遅滞・不能や債務内容が特定している債務の不履行の場合には、
給付義務の不履行判断も容易であり、約束された債務が履行されていないという客
観的事態を観念することができ、それとは別に過失（行為義務違反）の判断は一応
可能にみえる。これに対し、手段債務と称される債務内容が特定していない債務
（例、医師の診療債務）の不履行の場合は、債務の内容は過失の内容を構成する行為
義務そのものであるとも目され、不履行判断と行為義務違反の判断を分断して捉え
ることはできなくなる。このように、帰責事由（行為義務違反）を必ずしも「債務
の不履行」から分断することが困難であると考えると、要件構成の見直しが必要と
なる。
ドイツ法においても、「帰責事由（Vertretenmu¨ssen）」はBGB276条 1項が定
める過失を原則とし、それは取引上要求される注意を尽くさないことをいう（同
条 2項）。そして、今日、過失は、取引に適った客観的な行為を規準に判断される。
損害賠償請求権の成立につき過失を要件としたのは、一次的給付義務（本来的給
付）に比べ二次的給付義務（損害賠償義務）が債務者に重大な負担を強いる結果と
なることを理由とする(178)。
先にみたように、「帰責事由」概念に関しては議論があるが、過失責任主義を正
面から否定する見解はみられない。消極説も、給付障害法の規定構造の理解から、
あるいは一次的給付義務（本来的給付）に代わる金銭賠償について過失責任主義の
積極的意義を疑問視するものにすぎない。また、過失は客観的概念として債務者の
(178) Canaris, a. a. O. (Fn. 142), S. 664.
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行為に基づいて判断される。そして、損害賠償の成立要件として「義務違反」と
「帰責事由（過失）」の二元的構成に立った上で、債務（給付）の類別処理を志向す
る見解が有力である。そこでは、「結果に関連する給付義務」（例、売買契約）の不
履行の場合の両要件に関しては争いがある。しかし、「行為に関連する（結果に関
連しない）給付義務」と「給付に関連しない付随義務（保護義務）」の不履行につ
いては、義務違反の認定判断は帰責事由（過失）判断と重なり、とりわけ、保護義
務違反の場合には両要件の判断要素たる債務者の行為は一致するとみている。た
だし、ここでは、「義務違反」が認定判断されると「帰責事由」が推定されること
になるのか（あくまで二元的要件構成の維持）、あるいは「義務違反」と「帰責事
由」が同一化されることになるのか（「帰責事由」要件の放棄ないし「義務違反」
要件への一元化？）は必ずしも明らかではない。
ドイツ法では、「義務違反」と「帰責事由」という損害賠償の成立要件が客観的
過失概念を介して捉えられている。そして、「義務違反」要件において判断される
契約義務と「帰責事由」要件の要素となる債務者の（具体的）行為との関係が問題
となる。これまで、二元的要件構成に立脚した上で、債務（給付）類型に対応させ
た処理が模索されてきたといえるであろう。
二 わが国における損害賠償の要件論
1 伝統的理論と契約義務（付随義務）論の展開
⑴ 伝統的理論
現行民法 415条に関する伝統的解釈によれば、同条前段で債務不履行の一般規
定を置き、同条後段で債務不履行の 1類型である後発的履行不能を規定している。
このように、現行 415条は、旧BGBとは異なり、債務不履行を遅滞と不能に限定
せず、むしろ不能を例示した形となっている。その一方で、412条において履行遅
滞を規定し（その効果として、414条で強制履行、415条で損害賠償を規定する）、
また、契約の法定解除に関する 541条は履行遅滞の規定と解され、543条で履行
不能について規定されていることなどからみて、現行民法は不履行類型の典型とし
て遅滞と不能に重点を置いているとみることもできる。しかし、明治末期以降のド
イツ法の影響により、ドイツ積極的債権侵害論が不完全履行論という形で学説継受
230
明治大学　法律論叢 91巻 1号：責了 book.tex page231 2018/10/17 09:23
ドイツ給付障害法における損害賠償の帰責構造（3・完）（長坂）
された(179)。こうして、「債務の不履行」は、遅滞・不能・不完全履行の 3態様か
らなる客観的要件として構成されるに至る。
そして、すべての「債務の不履行」について、主観的要件たる「帰責事由」要件
が課されるとされた(180)。民法典制定当時の初期の見解においては、文字通り履
行不能以外の不履行については「帰責事由」要件を要しないとの見解も有力であっ
たが、とりわけ旧BGB276条の有責主義（Verschuldensprinzip）とその解釈論
を導入した結果、過失責任主義が履行不能以外のすべての債務不履行にも妥当する
と解され、通説・判例として確立した(181)。「帰責事由」は、「債務者の故意・過
失または信義則上これと同視すべき事由」と解されるが(182)、今日では、それを
主観的に捉えるのではなく、債務者の行為（行為義務違反）を規準に客観的に判断
され(183)、ドイツ民法理論の動向にも合致する。
このような伝統的理論に対しては、以下でみるように、一方で、「債務の不履行」
要件の判断規準が問題とされる（契約義務論の展開）とともに、他方で、従来の
ドイツ一辺倒主義に対する批判と過失責任原理自体に対する見直しも主張される。
このような中で、債務不履行責任の要件の再構成が試みられている。
⑵ 契約義務（付随義務）論の展開
わが国の契約義務（付随義務）論は、ドイツ民法理論、とりわけ積極的債権侵害
論の受容を通して展開され、給付義務に対比させた付随義務・保護義務という形で
の理解が有力である(184)。このような動向は、「債務の不履行」要件の判断に関す
る問題性から出発する。すなわち、遅滞・不能・不完全履行という伝統的な三分体
系は部分的な不履行類型を提示するにすぎないとして、ドイツ契約義務論に示唆を
得て被違反義務として給付義務、付随義務、保護義務を定立し、それに即して「債
務の不履行」を判断する見解において顕著である(185)。また、債務不履行の三分
(179) 拙著・前掲注 (10)137頁以下、また、前掲注 (15)所掲の文献参照。
(180) なお、中田・前掲注 (16)9–11頁参照。
(181) 北川善太郎「債務不履行における有責性」法学論叢 118巻 4・5・6号 (1986)101–102
頁。
(182) 我妻・前掲注 (11)105頁。
(183) 前掲注 (12)参照。
(184) わが国の議論の詳細は、拙著・前掲注 (10)137頁以下、特に 166頁以下参照。
(185) 例えば、奥田・前掲注 (12)15–20頁、152頁以下、前田達明『口述債権総論第 3版』（成
文堂、1993）120頁以下、辰巳直彦「契約責任と債務不履行類型―三分体系批判―」磯
村＝潮見他編『北川還暦・契約責任の現代的諸相（上巻）』（東京布井出版、1996）20
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体系に消極的な立場は、後述するように過失責任主義に対し批判的な見解にもみら
れる傾向である。ここで学説理論に共通するのは、従来の三分体系に固執せずに、
むしろ三分体系は債務不履行の例示にすぎないという認識である。
そして、わが国の契約義務論も、ドイツ民法理論と同様に、給付関係（給付義
務）と保護関係（保護義務）をその目的方向性の相違から理解する。わが国におい
て初めて本格的に義務構造を論じた松坂博士(186)は、当時のハインリッヒ・シュ
トル（Heinrich Stoll）の見解(187)に依拠し、その後、奥田説(188)はドイツ「統
一的法定保護義務関係」論の影響を受け、給付利益の保持へ向けられる給付義務と
完全性利益保護義務の目的方向性の相違及び保護義務が契約債務関係とは無関係
に契約の前・中・後を通した信頼関係において存しうることを主たる論拠に、給付
関係と保護関係の分断を強調する（「峻別徹底説」と称しておく）。
また、保護義務の特殊性を認めながらも、保護義務も含めて契約義務を一体的に
捉え、契約の前・中・後を通した統一的保護関係の存在を明らかにせず、それぞ
れの場面において保護義務を生ずべき保護関係が存しうるとの見解もある。北川
説(189)は、給付義務違反である基本的契約責任と付随義務・保護義務違反である
補充的契約責任の理論構造を分析し、ドイツ民法学説における債務関係の構造把握
を踏まえ、契約関係の中で作用する各種義務をその機能的評価という観点から体系
頁以下など参照。
(186) 松坂佐一「積極的債権侵害の本質について」・「信頼関係としての債務関係」同『債権
者取消権の研究』（有斐閣、1962、〔初出 1944・1953〕）217頁以下、279頁以下、同
『民法提要債権総論〔第 4版〕』（有斐閣、1982）6–7頁、83–86頁。
(187) Heinrich Stoll, Abschied von der Lehre von der positive Vertragsverletzung,
AcP136(1932), S. 257ff. ハインリッヒ・シュトルは、債権者と債務者を一体的な
法律関係の中で位置づけ、両者の間には本来の給付に関わる法律関係の他に、互いに
相手方の利益を侵害しないよう注意すべき法律関係が存し、後者の法律関係に基づく
義務を「保護義務」と称する。保護義務は、給付義務に付随して発生し、履行請求権
の対象とはならず、その侵害について損害賠償請求権を発生させるのみであるとする
（Lu¨sing, a. a. O. (Fn. 98), S. 58ff.参照）。
(188) 奥田・前掲注 (12)15–20頁、152–168頁、202–204頁、618–626頁、同「契約法と不
法行為法の接点―契約責任と不法行為責任の関係および両義務の性質論を中心に―」磯村他編
『於保還暦・民法学の基礎的課題中』（有斐閣、1974）257–265頁。
(189) 北川・前掲注 (12)15–17頁、29–31頁、89頁、92–93頁、105–108頁、同・前掲注 (15)
『契約責任の研究』300頁以下、同「債務不履行の構造とシステム」法学論叢 116巻 1―
6号 (1985)217頁以下（下森編『安全配慮義務法理の形成と展開』（日本評論社、1988）
所収）。
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的・段階的に構成し、その中で安全（保護）義務は契約目的の外延を保護するもの
として、その違反を補充的契約責任として位置づけた。また、前田説(190)・鈴木
説(191)においても、給付義務を中核とした契約義務の段階的構造把握や保護義務
を給付義務と同列に位置づけようとの志向がみられ、必ずしも給付関係と保護関係
の分断を徹底させない。
さらに、これらに対し、保護義務をあくまで給付関係（給付義務）との関連から
位置づける見解がある（「峻別不徹底説」と称しておく）。於保説に代表される見
解(192)は、完全性利益侵害を給付義務に付随する注意義務違反として捉える。さ
らに、林・潮見の両説(193)は、保護義務を債務履行過程との関連から捉え、拡大
されてきた契約責任領域の限界を明らかにしようとする。林説は、契約債務関係の
枠内で債権者・債務者間の権利義務を包括的に位置づけ、給付利益も完全性利益
も、ともに債権者利益という点では並び、給付義務も保護義務も利益の規範的守り
という点で同列に位置づける。したがって、保護義務の妥当領域も、履行行為ない
し履行過程との関連性という規準から限界づけられるとする。潮見説は、保護義務
を履行過程の中で段階的に位置づけることにより不法行為責任との限界を論じ、契
約責任の前提となる義務を「従たる給付義務」として理解し、その契約義務性をよ
り鮮明にさせる。
わが国の議論は、ドイツ民法理論を前提とするものであり、ほぼ同様の理論状況
にある。峻別徹底説は、ドイツの「統一的法定保護義務関係」論に依拠しており、
契約債務関係は基本的には給付関係を意味する。これに対し、北川・鈴木説や峻別
不徹底説にあっては、「統一的法定保護義務関係」論に対する批判説と同様の視角
も見受けられる。したがって、契約債務関係の枠内で、債権者・債務者間の権利義
務を包括的に位置づけることになる。なお、わが国においては、完全性利益侵害に
(190) 前田・前掲注 (185)120頁以下、同「債務不履行責任の構造」同『民法随筆』（成文堂、
1989、〔初出 1986〕）117頁以下。
(191) 鈴木禄弥『債権法講義 4訂版』（創文社、2001）264–266頁、305–308頁、678頁。
(192) 於保不二雄『債権総論〔新版〕』（有斐閣、1972）110頁、112頁。その他、川村泰啓
『増補商品交換法の体系Ⅰ』（勁草書房、1982）262–265頁、澤井裕『テキストブック
債権総論〔増補版〕』（有斐閣、1985）44–45頁など。
(193) 潮見・前掲注 (98)1–170頁、282–305頁、林＝石田＝高木『債権総論〔改訂版〕』（青林
書院、1982）95–99頁（林良平執筆）（林（安永補訂）＝石田＝高木『債権総論〔第 3
版〕』（青林書院、1996）105頁以下参照）、林良平「契約責任の構造―その素描―」林＝
甲斐編代『谷口追悼・第 2巻契約法』（信山社、1993）1頁以下。
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おける被違反義務としては、給付義務は問題にされずに、専ら保護義務により根拠
づけられる傾向にある。また、保護義務違反は、契約責任と不法行為責任のいずれ
が妥当するのかという見地から直視され、ドイツ（「統一的法定保護義務関係」論）
のように両責任の中間的様相を呈するものと解するような、責任性質に関する議論
は少ないということも指摘できる(194)。
以上のような契約義務構造に立脚する立場においては、あくまで過失責任主義に
基づく「債務の不履行」と「帰責事由」の二元的要件構成が堅持されている。そこ
で、「債務の不履行」の判断規準は給付義務のみならず付随義務・保護義務にまで
拡張されて解されることから(195)、それと客観化された「帰責事由（過失）」判断
の前提となる義務違反との関係をどのように解するべきかが問題となる。学説に
は、「帰責事由」を債務者の「具体的行為義務（付随（的注意）義務）」違反として
捉え、それが給付義務ないし保護義務の違反に至れば過失が認定されるが、具体的
行為義務は予め内容が確定されていないから訴求可能な法的義務ではないとみる
見解(196)がある。ここでは、契約義務の基本構造（本稿Ⅲ二 2）において析出した
「付随的義務」（または「保護義務」）の違反が「帰責事由（＝過失）」を判断する際
の要素となりうるであろう。
2 批判説の展開
⑴ ドイツ一辺倒主義に対する批判
まず、上述したようなドイツ法学の継受により確立した伝統的理論、及びドイツ
の契約義務論に依拠する見解（「ドイツ民法学説の再移入」とも称される）に対し
(194) なお、民法（債権法）改正へ向けた中間試案の段階では、契約当事者の付随義務・保護
義務や契約交渉段階の義務（説明義務・情報提供義務）に関する規律が予定されたが
（前掲注 (39)(50)参照）、改正法には採用されなかった。
(195) なお、拙稿・前掲注 (38)「契約上の義務概念の拡張と債務関係構造」参照。
(196) 北川・前掲注 (181)111–113頁（具体的行為義務は、①債務発生段階まで（販売製品の
設計品質のチェック・テスト、適正な保管、一定の情報の開示等）、②債務発生後履行
期まで（原材料の調達、弁済の準備、支払のための融資を受ける、製品テスト、説明書
の用意等）、③債務の履行段階（弁済の提供・受領の催告、債権者の協力依頼等）、④債
務の履行後（目的物の使用方法や保管方法の説明、債権者の契約目的を阻害する行為を
しない等）の 4段階において存しうる。）、前田・前掲注 (190)118頁（さらに、一般に、
「過失」は善管注意義務（現行民法 400条）違反として、債務者個人の注意能力とは無
関係に「標準人」の注意を基準とされることを批判し、債権者の債務者による履行に対
する期待（「信頼原則」）に帰責根拠があるとする（前田・前掲注 (185)136–137頁））。
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て批判説が登場した。それは、わが国における不完全履行概念の役割をいわば機能
的に考察する理論動向としてあらわれ、通説的見解のようにドイツ民法の解釈を採
り入れて不完全履行ないし積極的債権侵害を論じることへの疑問が示された。す
なわち、川島博士は、415条の構造がドイツ民法（旧BGB）とは異なることを指
摘し(197)、さらに、平井博士との共同論文(198)の中で債務不履行類型を機能的に
考察し、不完全履行は遅滞または不能のいずれかに吸収されてしまうこと、判例
上も遅滞と不能を区別する意味は乏しいとして、3類型は債務不履行の例示にすぎ
ず、「本旨不履行」の内容を明らかにすべきことを主張した。このような見解が、
今日の債務不履行三分体系を疑問視する見解や債務不履行規範の適用の拡張を主
張する見解へ影響を与える契機となった。
平井説はさらに、客観的要件たる「債務の不履行」の判断規準と通説の不履行
三分体系に代わる枠組みとして、「引渡債務・行為債務」という分類概念を示し
た(199)。すなわち、日本民法の不履行一般に関する規定はフランス法系に属する
から、ドイツ民法的解釈を採る必要はなく、その理論的位置づけと内容を具体的に
明らかにすることが重要であるとする。そして、ドイツ民法のように給付義務・付
随義務という形で債権総則レベルにおいて扱われるべきではなく、債務発生原因が
契約の場合には契約各論レベルで、言いかえれば、個々の契約の解釈の問題として
捉えるべきである。したがって、まずいかなる義務が当事者により明示的または黙
示的に合意されたのかを確定し、次に、契約の解釈という作業によってもなお当事
者の意思が明らかにならない場合には、規範的判断として、当該契約によって意図
された目的を最もよく達成するような義務が承認されるべきである（最終的には信
義則をその根拠とする）。その上で、履行不能以外の不履行類型は「債務ノ本旨」
に従わざる履行として一元化して捉え、「債務ノ本旨」とは何か、言いかえれば債
務とは何かという問題が生じるとする。引渡債務（財産権及び目的物の占有を移転
する債務）では、履行遅滞以外の一切の「債務ノ本旨」に従わざる履行が 415条で
(197) 川島博士は、不完全履行概念は、債務不履行の概念の拡大・発達及び損害のカテゴリー
の拡大・発展の 1つの現象形態として、その限りにおいて承認されるべきであるとする
（川島武宜『債権総則講義第 1』（岩波書店、1949）126頁）。
(198) 川島武宜＝平井宜雄「契約責任」加藤＝野村他『企業責任経営法学全集 18』（ダイヤモ
ンド社、1968）265–268頁。
(199) 平井・前掲注 (17)19–20頁、45頁以下。同『債権総論』（弘文堂、1985）16頁、41頁
以下。
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カバーされ、行為債務（作為（引渡を除く作為）または不作為を内容とする債務）
にあっては、「債務ノ本旨」に従った履行かどうかの判断と「責ニ帰スヘキ事由」
の存否とが表裏一体の関係にあるとする。
平井説は、「債務の不履行」要件の認定判断は契約上の義務内容を確定するため
の契約の解釈に帰着するとしており、帰責根拠としての「合意」を重視する立場を
鮮明にする。そして、債務不履行の一元化構成を主張するが、引渡債務については
不能と遅滞が、その他の不履行については行為債務において問題となることが多い
というに留まっており、「債務の不履行」要件の判断規準に関しては問題が残る。
契約義務論を批判しつつも、完全に否定しうるかは疑わしい。また、引渡債務・行
為債務の類型概念は、あくまで債務不履行の給付実態を類別判断する際に有用であ
るとされるようであり、それを「帰責事由」要件には関連づけてはいないようであ
る(200)。なお、平井説においても、「債務の不履行」と「帰責事由」の二元的要件
構成は維持されている(201)。
⑵ 「結果債務・手段債務」論の展開
平井説による「引渡債務・行為債務」論の提唱後、フランス法の「結果債務・手
段債務」概念を介在させて責任要件の再検討を試みる見解が有力となった。契約
当事者間の合意を基礎とする債務類型に対応させて帰責構造を論じることにより、
「過失」が債務者の責任を基礎づける唯一の原理ではないとの方向が示され、通説
の過失責任主義に対する批判論として位置づけることもできる。
①吉田（邦）説 吉田（邦）説(202)は、わが国では「債務の不履行」（客観的要
件）と「帰責事由」（主観的要件）として峻別対置するドイツ的な二元的構成を採
(200) 平井説は、結果債務・手段債務の分類の実益は、責めに帰すべき事由の立証責任にある
と解されてきたが、日本の民法では契約から生じたものであると不法行為から生じたも
のであるとを問わずに、債務ごとに分断して責めに帰すべき事由の立証責任を考えると
いう立場は一般に受け入れられていないので、直ちにこの分類を導入することは困難で
あるとし（平井・前掲注 (17)17頁）、引渡債務・行為債務に関しても同様に考えられる
ようである（同 19–20頁参照）。なお、森田・前掲注 (172)93頁も参照。
(201) 平井説は、行為債務では本旨不履行と帰責事由の存否の判断が表裏一体の関係にあり、
債務者の行為債務の違反は帰責事由に該当するとともに、客観的要件たる「違法性」の
判断とほぼ等しいとして、二元的構成に立った説明をする（平井・前掲注 (199)53–54
頁）。
(202) 吉田邦彦「債権の各種―『帰責事由』論の再検討―」星野編代『民法講座別巻 2』（有斐
閣、1990）1頁以下。
236
明治大学　法律論叢 91巻 1号：責了 book.tex page237 2018/10/17 09:23
ドイツ給付障害法における損害賠償の帰責構造（3・完）（長坂）
るべきではなく、両要件を「債務の内容及びその違反」のレベルの議論へ一元化
し、「帰責事由」を過失と同視せずに、不可抗力による免責事由（非帰責事由）と
して理解するフランス的な要件構成に立つべきであるとする。まず、415条の起草
過程及び起草直後の学説（梅謙次郎）も、「債務の不履行」（本旨不履行）による一
元的構成と天災・事変等の狭義の不可抗力による免責というフランス法的な要件構
成に立っていたことを重視する(203)。その後、ドイツ法学の継受により過失責任
主義に塗り替えられた通説が形成・確立したが、近時のフランス法に依拠した「結
果債務・手段債務」論の展開やドイツ法に依拠する「付随義務・保後義務」論の展
開においては、「債務の不履行」と「帰責事由」の融合現象がみられることに注目
する(204)。その上で、吉田説は、「帰責事由」（実際には、立証責任は債務者にあ
るから「帰責事由の不存在」が問題）として従来扱われていた事柄のかなりの部分
は「債務の不履行」の問題として純化され、非帰責事由は本来の姿に戻り「不可抗
力等」に解消できるとして、フランス式の「結果債務・手段債務」論が有用である
とする(205)。
吉田説は、「債務の不履行」（本旨不履行）による一元的な帰責要件を主張してお
り、契約責任の客観化（保証責任への傾斜）を志向する見解であるともいえる。た
だし、ドイツ法における「帰責事由」をめぐる議論にもみられるように、ここで
は、「債務の不履行」（本旨不履行）があれば「帰責事由」が推定されるということ
を意味するのか、あるいは、「債務の不履行」と「帰責事由」の両要件が同一化さ
れることになるのかは必ずしも判然としない。
②森田（宏）説 森田（宏）説(206)は、フランス契約責任論の結果債務・手段
債務概念から帰責性（フォート）の判断枠組を提示し、帰責根拠が「契約の拘束
力」にあることを主張する。まず、結果債務と手段債務の区別は、当事者が明確に
定められた結果の実現が確実であると約束したのか、それとも、それを実現すべく
(203) 吉田・前掲注 (202)5頁以下。
(204) 吉田・前掲注 (202)13頁以下。
(205) 吉田・前掲注 (202)30頁、47頁以下。吉田説は、平井説の「引渡債務（与える債務）」
と「行為債務（為す債務、為さざる債務）」における二元的要件構成から、さらに進め
て、過失的な「帰責事由」を廃棄して、フランス的に一元化構成を採る方が理論的には
明晰であるとする。
(206) 森田宏樹「結果債務・手段債の区別の意義について―債務不履行における『帰責事由』」同
『契約責任の帰責構造』（有斐閣、2002、〔初出 1993〕）1頁以下。
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努力することしか合意していないのか、という債務の強度により区別される(207)。
そして、フランス法における有力な見解に依拠しつつ、結果債務・手段債務の「契
約上のフォート」を示す(208)。
すなわち、債務不履行があるか否かを知るためには、契約より生じる債務は何か
という「契約上の債務の内容・範囲」を明らかにしなければならない。結果債務の
場合は、不可抗力によらずにこの結果の不実現が認められると、債務者にはフォー
トがあると判断されるのに対し、手段債務の場合は、不履行（フォート）があると
判断するためには、債務者の行為態様の評価が必要となる。したがって、理論的に
は結果債務・手段債務のいずれの場合においても、「（不可抗力に帰しえない）債務
者の所為による債務の不履行」はすべて「契約上のフォート」を構成するが、その
前提として債務の不履行があると判断するためには、債務者の行為態様の評価が必
要か否かという点に関して、結果債務と手段債務のいずれかにより異なってくる。
結果債務については、債権者が結果の不実現を証明し、債務者が免責事由を証明し
なければならないとすれば、立証責任の分配と結びつく。これに対し、手段債務に
おいては、①債権者が債務者の不履行、すなわち「主観的フォート」（債務者の不
履行＝債務者の行態評価を含む「契約上のフォート」）を証明しなければならない
場合と、②「主観的フォート」が推定されるが、債務者がその不存在を証明すれば
免責される場合とに区別する。
このように、森田説は、「帰責事由」（契約上のフォート）の内容判断は契約上の
債務の内容・射程・厳格さの程度に関する解釈に帰着し、帰責根拠は「契約の拘束
力」に求められる(209)。そして、（現行）415条は、規定構造上違法性（客観的要
件）と有責性（主観的要件）を峻別対置するという枠組は採られておらず、「帰責
事由」の存否の判断につき結果債務・手段債務による区別が有用であるとする。な
お、責任の要件構成としては、上述の吉田（邦）説のように「債務の不履行」要件
への一元化構成は採らず、「帰責事由」との二元的構成に立って論じている(210)。
森田説を支持する見解も有力であり(211)、改正民法（「新理論」）の理論的基礎な
(207) 森田・前掲注 (206)16頁。
(208) 森田・前掲注 (206)23–24、28頁。
(209) 森田・前掲注 (206)46頁以下。
(210) 森田・前掲注 (172)96頁参照。
(211) 淡路・前掲注 (17)96–97頁、106頁以下（責任要件に関しては平井説を支持しつつ、結
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いし出発点となった見解だといえる。
⑶ 民法改正論議と新理論の展開
はじめに述べたように、新たな契約責任論（「新理論」）は、近時の国際的な契約
法の展開を背景に、債務不履行による損害賠償を「契約の拘束力」から導く(212)。
過失責任主義は放棄され、契約で引き受けた債務が履行されなければ賠償責任は免
れず、それが契約の想定外のリスクによる場合には例外として免責される。新理論
においては、伝統的通説が責任要件とする「債務の不履行」判断に関しては、契約
当事者の合意に基づき債務者がいかなる内容の債務を引き受けたかという契約の
解釈が決め手となる。ここでは、「合意」を重視した理解がより鮮明となる。また、
「帰責事由」要件は、免責事由として位置づけられ、改正 415条では「契約その他
の債務の発生原因及び取引上の社会通念」から判断されることが明らかにされた。
しかし、前述したように、新理論の考え方に立脚する改正 415条において、帰責事
由・免責事由の理解や債務不履行と免責事由の関係は判然としない(213)。
改正民法の成立後、改正 415条をめぐり新理論の立場からその規律構造が論じ
られている(214)。そのような中、中田説(215) は、過失責任主義は民法典施行後の
果債務・手段債務概念に依拠した責任構成を志向する）、潮見・前掲注 (173)189頁以
下。また、平野教授は、森田（宏）説を支持し、「帰責事由」に関しては、契約で設定さ
れた行為義務（当事者の自由な決定により、また、当事者の意思が明確でない場合には
規範的解釈により補充される）の違反であり、債務の履行がないという意味での「債務
の不履行」と行為義務違反がプラスされて債務不履行責任が成立する（一定の場合には
一元化を肯定）として、「履行不能・履行遅滞・債務内容が特定している債務の不完全
履行」と「債務の内容が特定していない為す債務の履行不完全」に分けて論じる（平野
裕之「契約上の『債務の不履行』と『帰責事由』」伊藤＝國井他編『椿古稀・現代取引法
の基礎的課題』（有斐閣、1999）489頁以下、特に 524頁以下）。なお、荻野奈緒「契約
責任における不可抗力の位置づけ―フランスにおける議論を中心として―」同志社法学 58
巻 5号 (2006)353頁以下参照。
(212) 前掲注 (4)(5)所掲の文献を参照。
(213) また、森田修「債務不履行賠償の要件論：帰責事由論を中心に（その 2）」法学教室 445
号 (2017)106頁以下も参照。なお、改正民法では、伝統的通説が履行補助者の過失に
関する債務者の責任に関する参考規定としてきた現行 105条（復代理人を選任した代
理人の責任）も削除された（潮見佳男『民法（債権関係）改正法の概要』（きんざい、
2017）68–69頁参照）。
(214) 前掲注 (5)所掲の文献を参照。なお、潮見教授は、かつて森田（宏）説に依拠して（現
行）415条において過失責任と保証責任が併存することを主張したが（潮見・前掲注
(173)189頁以下）、改正民法を踏まえ、新理論の立場から説明し、結果債務・手段債務
と免責事由の関係に言及する（潮見佳男『新債権総論Ⅰ』（信山社出版、2017）373頁
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学説継受によるものであり、当然に導かれるものではなく、他方、帰責根拠を契約
の拘束力に一元化することは、「契約の解釈」に過剰な負担を課すことになり不鮮
明さが生じるとする。その上で、事実としての不履行がある場合には、それによる
損害を賠償する責任を債務者に帰せしめる要素である帰責事由は原則として存在
し、例外的に免責事由・正当化事由のある場合にのみ帰責事由がないことになる。
すなわち、第 1に、事実としての不履行の有無を判断し、第 2に、事実としての不
履行がある場合に、債務者の免責事由（不可抗力、債権者または第三者の行為で
あって債務者に予見可能性及び結果回避可能性のないもの）及び正当事由を判断す
る。なす債務については、事実としての不履行の存在が判断されると、改めて免責
事由が問題となることは少ないとする。中田説は、あくまで二元的要件構成に立っ
た上で両要件の関係を論じている。
また、森田（修）説(216)は、「帰責事由」概念に関するこれまでの学説の展開及
び今回の改正へ向けた法制審の議論を詳細に検討した上で、改正 415条の規定構
造を債務類型に即して整理する。すなわち、第 1に、結果債務たる引渡債務のよう
な確定的結果約束がある場合には、その未実現が一応の要件として認められ、改
正 415条 1項ただし書の非帰責事由（免責事由）は不可抗力等に限定される。第 2
に、手段債務の第一類型（例、安全配慮義務）については、債権者が「債務の不
履行」（改正 415条 1項本文）を主張立証し、この要件の否認に失敗した債務者に
免責が認められることは事実上なく、ここでは二元的要件構成は妥当しない。第 3
に、手段債務の第二類型（例、運送契約における運送人の責任）については、「債
務の不履行」と非帰責事由の両要件は区別され、結果債務と同様に「確定的結果約
束」のなされた部分を不履行の事実として取り出すことになる。しかし、以上のよ
うな帰責構造の類型的相違の実質的根拠は、新規定の明文や審議過程から直ちには
得られないとする。
3 小 括
以上の、過失責任主義に立脚する伝統的理論及び契約義務論（以下では、合わせ
て「伝統的理論」と称しておく）の展開と、それに対する批判から出発する平井・
以下）。
(215) 中田・前掲注 (46)134–135頁。
(216) 森田・前掲注 (213)112–113頁。
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吉田（邦）・森田（宏）説に代表される「結果債務・手段債務」論及びそれを基礎
に改正民法に至る新理論（以下では、一括して「批判説」と称しておく）の一連の
展開からは、以下のような論点が析出できる。
第 1は、債務不履行に基づく損害賠償責任の帰責根拠である。①債務者の故意・
過失（過失責任主義）に基づくのか、②契約により引き受けた債務が実現されない
からなのか（契約の拘束力）。批判説は、上述したように、不法行為責任とは異な
り契約責任が問題となる場面では、債務者は契約により自ら行動の自由を予め制約
していることを理由に、行動の自由の保障を基礎に据える過失責任主義を採る伝統
的理論を一貫して否定する。そして、批判説が帰責根拠とする「契約の拘束力」の
主張が、損害賠償の帰責構造（要件構成）及び損害賠償責任の本質に関しても、伝
統的理論と対立する核心となっている。
もっとも、伝統的通説において、過失責任主義を「行動の自由の保障」を根拠に
論じる見解は散見できない(217)。また、「契約の拘束力」を根拠に帰責構造を論じ
ることが、結果債務・手段債務の類別処理に必然的に直結するということにもな
らない。改正民法は、結果債務・手段債務カテゴリーの外延の不明確さ故か(218)、
その採用を見送った。しかし、債務（給付）類型的アプローチは有用であり、「与
える債務（引渡債務）」・「なす債務（行為債務）」概念を基礎にして契約類型（財産
権譲渡（供給）型契約、財産権利用型契約、役務（サービス）提供型契約）に即し
た個別判断が妥当である。
第 2は、損害賠償の帰責構造（要件構成）である。①「債務の不履行」と「帰責
事由」の二元的要件構成か、②「債務の不履行」と「免責事由の不存在」という構
成か。①が伝統的理論、②が批判説の考え方である。前述したように、伝統的理論
は、客観的要件たる「債務の不履行」と主観的要件たる「帰責事由（過失）」によ
る二元的構成を定着させたが、今日ではいずれの要件も客観的に理解されている。
(217) 我妻・前掲注 (11)100頁以下、奥田・前掲注 (12)124–125頁、於保・前掲注 (192)93頁
など。
(218) 例えば、北川博士は、いわゆる手段債務であっても、その債務が履行されれば実現すべ
き状態があるというべきであり（例えば、委任給付でも目的達成のための努力を尽くし
ただけで履行されたとはいえず、委任事務の処理によって実現されるべき一定の状態を
作出してはじめて履行されたというべき）、結果債務においても、結果の実現・不実現
だけが決め手となるものではなく、そこに至る債務者の行為態様が重要視されるとする
（北川・前掲注 (181)109–11頁）。
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ここでは、「債務の不履行」の判断規準とその「帰責事由」との関係が問題となる
が、契約義務論に立脚する立場からは、義務構造的分析からの両要件の再整理（振
り分け）が必要となる。
批判説も、客観的規準から要件構成をみている。「債務の不履行」に関しては、伝
統的理論との相違は認められず、免責事由（非帰責事由）の判断に関しても、「契
約その他の債務の発生原因及び取引上の社会通念に照らして」（改正 415条 1項）、
契約当事者の主観的意思のみによって定まるのではなく、当該契約の性質、契約し
た目的、契約締結に至る経緯その他の事情も考慮して定まるとされる(219)。ただ
し、批判説における要件構成は明確なものではない。すなわち、批判説は、いずれ
の要件も当事者の合意解釈を中核とする「契約の拘束力」から基礎づけ、したがっ
て、「契約により引き受けた債務が履行されない」という事態が、「債務の不履行」
の判断のみならず免責要件の存否の判断においても考慮される。これは、「債務の
不履行」とは別個に不履行時の「過失」に損害賠償の帰責根拠を求める伝統的理
論とは決定的に異なる点である。このような理解からは、批判説は「債務の不履
行」の一元的要件構成へ向かうようにも思われる。客観的事実の存否に関する判断
（「債務の不履行」）と損害賠償の帰責判断（「免責事由の不存在」）を別立てするこ
とは、理論上可能ではあるが、批判説においては、いずれも契約債務の存否に関す
る規範的解釈という作業に集約されることになる。損害賠償責任を正当化すべき
根拠を明確に立てておく必要はないのかが問題となる。
第 3は、以上から損害賠償責任の本質をどのように理解するかである。①債務不
履行の効果として導かれるのか、②（本来的）債権の効力として生じるのか。①は
伝統的理論、②は批判説からの帰結だといえる。伝統的理論は、債務不履行による
損害賠償は、不法行為によると同様に過失責任主義に基づく責任制度として統一的
に把握する。したがって、損害賠償請求権（ドイツ法にいう二次的給付義務）は本
来的債権（同一次的給付義務）とは同一性を有しない別個の債権として位置づけら
れるはずである。しかし、これまで一般的には、損害賠償請求権は本来的債権の変
更・延長・拡張とみてその同一性を一応肯定してきた（本来的債権の損害賠償請求
権への転化）(220)。
(219) 潮見・前掲注 (214)379頁参照。
(220) 中田教授は、伝統的通説は損害賠償責任を「債権の効力」として生じるものとして理解
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これに対し、批判説は、帰責根拠を「債務者が債権者に対し契約により引き受け
た債務の内容が実現しない」という事態（契約の拘束力）に求めており、そうす
ると損害賠償請求権は本来的債権の効力として生じるものとみられる。「帰責事由
（過失）」を放棄するこのような理解からは、損害賠償は責任法理というよりも本来
の債務の履行を確保・実現させる制度（代償的給付ないし反対給付との調整機能）
として捉えられ(221)、不法行為規範との峻別をより鮮明なものにするという方向
へ向かうことも予想される(222)。しかし、批判説にあっても、債務不履行に基づ
く損害賠償はあくまで責任法理として理解することから出発しているとみれば、こ
こでも損害賠償責任を正当化すべき根拠が必要とはならないのであろうか。伝統
的理論に対する批判説の多くが一貫して強調する「契約の拘束力」（「契約は守られ
なければならない（pacta sunt servanda）」という原理）とは、契約責任を構成
する際の当然の前提事項（Voraussetzung）とされてきたものにすぎないのでは
ないか(223)。
三 債務不履行賠償の要件構成
これまでの検討を踏まえ、債務不履行に基づく損害賠償の要件構成を明らかにし
たい。以下では、まず、「債務の不履行」要件に関し、契約義務論より理論的示唆
を得て不履行の判断規準を検討する。契約義務の基本的枠組と契約債務関係の構
造把握（とりわけ、保護義務の位置づけ）、さらに不履行の帰責根拠（被違反義務）
が論点となる。次に、「帰責事由」要件の要否及び内容について検討する。損害賠
するが（中田・前掲注 (46)133頁）、それはこのような理論状況によるものと思われる。
(221) 前掲注 (49)参照。なお、平野教授も、不法行為責任との対比を論じる中で、債務不履
行責任を限定的に理解する（平野・前掲注 (17)「完全性利益の侵害と契約責任論」109
頁、同「利益保障の二つの体系と契約責任論―契約責任の純正化及び責任統合否定論―」本
誌 60巻 2・3合併号 (1987)530–533頁参照）。
(222) なお、前述したように、ドイツでは、損害賠償が債務者の過大な負担となりうるから「帰
責事由（過失）」が要件とされ、また、本来的給付に代わる金銭給付については過失責任
が機能しないから帰責事由を不要（保証責任）と解する見解（ズチェット）もみられた。
(223) 契約当事者間の合意（意思決定）を尊重する正当化理由は「契約自由の原則」さらに
「私的自治の原則」に求められ、契約の拘束力と関連づけて議論される。そして、契約
の拘束力の根拠規範として「pacta sunt servanda」原理が説かれる（星野英一「現代
における契約」同『民法論集第 3巻』（有斐閣、1972〔初出 1966〕）1頁以下、特に 20
頁以下参照）。
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償責任の正当化根拠としての「過失責任主義」・「契約の拘束力」の当否と要件構成
の理解が論点となる。
1 「債務の不履行」の判断規準
⑴ 契約義務論からの理論的示唆
契約義務構造に立脚する分析手法は、当該契約の性質決定・特質を明らかにし、
それを前提に債務不履行の認定判断や責任内容を把握するための規範を設定する
上で有益である。したがって、私見は、契約債務関係において当事者が相互に負担
する義務を出発点として、その義務違反を中核に据えた債務不履行法が構築される
べきであると考える。このような方向性については、ドイツ民法理論が格好の理論
的素材を提供している。
「債務の不履行」要件の判断に関しては、伝統的理論と批判説とでほぼ対立はな
い。伝統的理論は本旨不履行の判断を、批判説はその前提として契約の解釈により
債務内容を確定する。
そこで、一般に、「債権」とは、給付の請求を通して給付結果が債権者に帰属す
ることであり、このように債権者に給付を取得させるべきような、また、債権者に
対して給付すべき義務が「債務」として理解されてきた。そして、契約義務とし
て、「給付義務」は、債務者の給付行為を通して債権者に給付結果を生じさせる義
務だとされるが(224)、給付行為をどのように位置づけるかに関しては理解は一致
(224) 伝統的通説は、債権者が債務者に対して請求しうるものが「給付」であり、それについ
て債務者が債権者に対して行うべき義務が「給付義務」であると説明してきた（我妻・
前掲注 (11)5頁、於保・前掲注 (192)3頁など）。すなわち、請求力（権）との関係から、
給付義務を行為義務として捉える。このような理解によると、給付結果は給付の目的で
はあるが給付義務（行為）の内容とはならない。
しかし、その後、給付結果は行為の目的であると同時に給付義務の対象でもあると解
する見解が有力である。給付とは債権者に給付結果を実現すべきことであり、給付義務
は債務者の解放と同時に債権者の満足（給付結果の取得）という両面があるとして、給
付義務を「給付結果実現義務」とされ（潮見・前掲注 (98)12頁以下）、また、給付は結
果実現までを包含した「給付行為義務」とされる（林・前掲注 (193)「契約責任の構造」
10–13頁）。
以上からは、「給付義務は、債務者の給付行為を通じて債権者に給付結果を生じさせ
る義務である」と解する限りでは異論はない。問題は、行為義務という面を履行過程に
おいてどう位置づけるか、給付結果との関連づけである。もっとも、これは債権・債務
をどう解するのかという債権法の根幹に関わる問題である（なお、中松纓子「契約法の
再構成についての覚書」判例タイムズ 341号 (1977)26頁参照）。
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しない(225)。さらに、前述したように（本稿Ⅲ二 2）、「主たる給付義務」（例、売
買目的物の財産権移転）の内容となる行為の他、それを補充するために付加される
「従たる給付義務」（例、売買目的物の据え付け、用法説明）や「付随的義務」（例、
履行の準備、目的物の保管など）とされるものも、契約債務関係の枠内において統
一的に理解し契約規範の適用に服するとみる限りでは、義務論において異論はな
い(226)。ただし、「付随的義務」については、その違反があっても給付結果が実現
される場合もありうるのであり、結局は給付結果の侵害（＝給付義務違反）の評価
の中へ吸収され、独自では帰責根拠とはされないものと解される。もっとも、付随
的義務も当事者の合意により給付義務に昇格しうる。このように考えると、給付利
益（給付結果）の保持へ向けられる義務については、その本旨不履行の帰責根拠は
「（主・従の）給付義務」違反としての認定判断に集約される。さらに、保護義務も
このような債務関係の枠内で捉える場合には、その論拠が問題となる。つまり、契
約債務関係をどのように構造把握すべきかという問題である。
⑵ 契約債務関係の構造把握
① 保護義務論からの帰結 既にみたように、学説は、概して、給付利益ないし
履行利益の保持へ向けられる義務（（主・従の）給付義務、付随的義務）から構造
(225) 給付義務は給付結果を実現する抽象的な意味での義務であると解し、債務者が現実にな
すべき行為を給付義務の具体化されたもの（具体的行為義務）として別個に観念する見
解（潮見・前掲注 (98)43–51頁、82–84頁）の他、給付義務に関連するその他の義務も
共に給付結果の実現へ向けた債務者の行為義務となりうるとして、規範的評価の対象と
して一体的に捉える見解（林・前掲注 (193)「契約責任の構造」11頁以下）もある。
(226) 債権者・債務者の権利義務を債務関係という枠内で包括的に位置づける分析手法は、そ
の法律関係の発生源に遡って考えるならば、契約当事者間の法律関係をどう捉えるのか
という問題であり、これまでの契約法の思想的基礎をめぐる理論動向にも逆行するもの
ではない。例えば、英米法での契約論の分析に基づき契約を関係的なものと捉え、契約
の拘束力の基礎を当事者の意思に還元することなく（単に 1つのファクターとしての
地位を占めるにすぎない）、具体的契約をめぐる当事者の社会関係から発生する規範な
いし期待に求める見解（関係的契約理論）（内田貴『契約の再生』（弘文堂、1990）、同
「現代契約法の新たな展開と契約法学」法律時報 66巻 8号 (1994)28頁以下など）にお
いても成り立ちうるものである。また、法的判断の基礎となる「意思」とは、単なる表
意者の内心という心理学的な意思に固定するのではなく、意思以外の諸要素との関連・
評価の中でその存在が確認されるべきであるとして、契約を当事者の個人意思・利益追
求の側面と社会構成（行為関係）的側面を併せ持った概念として捉える見解（山下末人
「契約における個人『意思』」法と政治 46巻 3号 (1995)1頁以下）とも矛盾するもので
はない。
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上区別された形で保護義務を捉えている。保護義務は、必ずしも合意に基づくもの
ではなく、法秩序（信義則）により設定され、給付義務とは分断させて観念するこ
とを前提に議論される。
ドイツの「統一的法定保護義務関係」論及びわが国の「峻別徹底説」は、給付義
務と保護義務の相違を強調し、伝統的な財産権供与の給付義務を中核とする理論体
系から離れ、契約義務及び債務履行過程の重層的な構造を明らかにしようとする。
反面、給付義務（給付関係）と保護義務（保護関係）の峻別可能性をめぐる問題性
が浮き彫りにされた。
「統一的法定保護義務関係」論に対する批判説は、債務履行過程においては、保
護義務の内容及びその違反の効果が給付と不可分に関わる場合のあることを主張
し、わが国の「峻別不徹底説」も、保護義務を履行過程との関連において捉え、拡
大されてきた契約責任の妥当領域の明確化を志向する。さらに、保護関係の曖昧さ
を回避する意味で、同じく「統一的法定保護義務関係」論者においても、保護義務
内部での峻別を志向する見解（保護義務領域限定説）が有力である。その第 1は、
保護義務を給付義務の不履行のない場面でのみ問題とする動向である。第 2は、完
全性利益が給付利益（給付結果）に取り込まれる場合（例、雇用契約上の安全配慮
義務、受奇者の義務など）があることを指摘し、給付義務化されない保護義務につ
いてその位置づけを問題とする動向である。これは、ドイツにおいてみられる見解
であるが、わが国では完全性利益侵害に対しては専ら保護義務により根拠づける傾
向にある。
このようにみると、給付関係（給付義務＝給付利益（給付結果））と保護関係（保
護義務＝完全性利益）を分断させて捉えることは、義務構造の系列を概略的に把握
する上では意味はあるが、保護義務の位置づけ、さらには債務不履行の帰責構造を
理解するためには十分ではない。契約義務として保護義務の性質をどう理解しそ
れにいかなる意味を付与するのかは、給付関係と保護関係をどのように理解するの
かという問題に集約される(227)。
② 給付関係と保護関係の峻別可能性 第 1は、義務の存立根拠という観点から
(227) 契約債務関係構造（⇒給付関係と保護関係の峻別可能性）に関する筆者なりの検討は既
に明らかにしているが（拙著・前掲注 (10)292頁以下、拙稿・前掲注 (38)参照）、ここ
では、債務不履行賠償の要件構成を考える範囲で再論しておきたい。
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の峻別の是非である。債権者利益と給付義務を中核とする債務者の義務は、基本的
には当事者の合意により定まるといえる。しかし、契約により当事者が実現を期待
した利益が合意の内容からは明確でない場合もあり、また、それが明確であったと
しても、当事者が約束した利益の実現へ向けられる債務者の義務を確定すること
が、果たして合意のみによって可能となるかは疑問である（もっとも、「主たる給
付義務」については合意されていることが必要である）。具体的な義務についての
個別的合意がある場合は別としても、通常、義務の内容・程度について、当事者が
契約締結当時どこまで明確な自覚ないし認識をしていたかは疑わしい場合も多い。
結局は、義務の内容及び程度の厳格さも、合意または合意を前提とする契約の解
釈、さらには信義則によって確定される(228)。
このように、義務の存立根拠に関しては契約の解釈（当事者が設定した規範の評
価）の問題として考えると、契約利益としての給付利益と完全性利益は必ずしも常
に分断して捉えるべきものではなく、両者は併存しうることになり、給付関係と保
護関係の峻別も常に徹底させて捉えられない。
第 2は、義務内容の観点から、保護義務と給付利益（給付結果）の実現に直結す
る義務との異同である。完全性利益の保護が給付結果に取り込まれ、保護義務が本
来的給付義務として認められる契約は別として、一般には、保護義務に対する履行
請求権は否定され、当事者の合意がある場合にのみ肯定（給付義務性が承認）され
る(229)。したがって、原則的には保護義務と給付義務は相違するとみると、次に
(228) 一般には、給付義務は当事者の合意により設定されるのに対し、保護義務は信義則を媒
介として他律的に設定されるものだとされてきたが（この点で、一部の学説は、保護義
務と不法行為法上の義務との同質性を指摘する）、果たしてこのように明確に区別でき
るかも疑問である。例えば、役務（サービス）提供型契約（特に手段債務とされるも
の）の給付義務は、その内容・程度は合意のみによっては決せられず、当該契約関係を
取り巻く諸事情（当該役務給付の種類・性質、その役務の特徴から生じうる危険性の度
合や当事者の立場の相違等）も勘案され、他律的（規範的）判断を前提とされるであろ
う。また、保護義務も、合意からは直接には設定できないとしても、合意を前提とする
契約解釈を問題とする限り、給付義務との関連性を完全に遮断できないはずである。
(229) 学説には、保護義務を常に給付義務として概念規定する見解も散見される。もちろん、
完全性利益侵害の危険が具現化し、債権者がその排除を請求することが可能な場合もあ
ろうが、それに対応する保護義務に、常に当事者の合意を基礎とする債務関係の内容を
決定すべく機能する給付義務としての性質を付与する必要はない。裁判例からは、財
産権譲渡（売買）型契約に関する目的物の説明義務、安全確保義務違反事例や、役務
（サービス）提供型契約における機密保持義務、保管義務、安全管理義務違反などが問
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「付随的義務」との関係はどうか。付随的義務は、その違反が結局は給付義務の不
履行に取り込まれると考えると、帰責根拠としての存在意義自体乏しいが、付随的
義務の内容は給付結果の実現へ向けられる積極的行為（作為）であるのに対し、保
護義務は完全性利益（現状利益）を侵害してはならないという消極的義務（不作為）
に尽きるとみると、両者の相違は一応肯定できる。しかし、保護義務も積極的作為
を内容とする場合もあり、行為態様の面からは明確な相違は出てこない。また、義
務の存立時期に関しても、いずれも契約締結段階においては必ずしも明確ではな
く、履行過程の展開において具体化し、しかも当事者の合意によりその給付義務性
も承認しうる点でも違いはない。ただ、保護義務違反では不法行為との競合が問題
となる（被侵害利益（完全性利益）が共通するという）点で異なるだけである。
第 3は、債務不履行の判断規準に関する。完全性利益侵害を債務不履行として判
断するに際し、給付関係と保護関係の両者の関係をどう捉えるべきかである。ここ
では、「債務の不履行」と「帰責事由（過失）」という伝統的理論に従うと、前者は
当事者が契約において設定（約束）した事態と実際の事態との間に齟齬があった場
合に「不履行」が推定され、次に、個々の具体的行為につき「帰責事由（過失）」
の有無が問われる。
これを履行過程において生じた完全性利益侵害についてどのように判断するか
である。まず、「不履行」とは、完全性利益が侵害されたことにより給付結果（な
いし契約目的）が実現されていない事態として評価できる。例えば、売買目的物や
賃貸目的物の瑕疵、あるいは役務提供契約上の役務給付（給付行為）の瑕疵に起因
する拡大損害事例では、そもそも当事者が当初約束した給付結果自体が実現され
ていない（＝給付義務の不履行）。また、給付義務の不履行が存しないが他の義務
（例えば、給付目的物の用法説明・教示、安全確保義務など＝保護義務として性質
決定される）の違反による完全性利益侵害についても、裁判例(230)からは、それ
は給付結果の実現を目的とした履行過程において生じ、契約をなした目的を達し得
ない事態として捉えられる。
題となっている（詳細は、拙著・前掲注 (10)213頁以下参照）。これらは、給付義務の
不履行ではなく、保護義務違反のみが問題とされた事例であるが、概して、債権者が事
前に完全性利益の保護措置を請求することは予測し難く、被害の発生を防止しうる立場
にあった債務者の義務（保護義務）を事後に具体化して帰責根拠としている。
(230) 拙著・前掲注 (10)213頁以下参照。
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また、「帰責事由」に関しても、給付義務との関連から判断される。特に給付義
務の不履行が存しない場面では、被違反義務として給付義務とは別の保護義務が機
能する。しかし、ここでの完全性利益侵害は、給付結果（ないし契約目的）の実現
へ向かう履行過程の中で生じた事態であり、給付義務履行との同一現象内における
履行態様の評価（過失の有無）の問題である。さらには、債務不履行による損害賠
償の範囲も広範に理解され、本来の給付結果の実現には直接に関連しないものも認
められる場合には、完全性利益の賠償もその中で捉えることができる(231)。この
ように、いずれの要件についても、給付結果・契約目的ないし給付義務履行との関
連から判断されることになり、ここでも給付関係と保護関係の峻別は必ずしも徹底
できない。
③ 契約債務関係の構造 学説は、保護義務は必ずしも給付義務の存在を前提と
せず、契約の成立前あるいはその終了後においても認められるとして、給付結果の
実現へ向けられる義務群との関連性を否定する傾向にある。確かに、保護義務を給
付義務に関わりなくその対象ではない財貨に対する侵害について契約責任構成す
る際に観念される義務として捉える限りにおいては、関連性はないように思える。
しかし、上述したように、義務の存立根拠や義務内容、不履行の判断規準といっ
た諸観点からは、完全性利益の保護も給付結果の実現による契約目的の達成へ向け
た行為をするプロセスにおいて、換言すれば、給付義務と関連性を有する行為にお
いて図られるものだと捉えることができる。したがって、保護義務が契約締結の前
後に存しうることによって、契約の前・中・後を通した単一の債務関係が成立する
のではなく、それぞれの場面において保護義務を生ずべき信頼関係が存しうるにす
ぎないと考える(232)。
(231) ここでは、損害賠償として「契約の履行を求めることができないことによって被った損
害の賠償」の他、「契約の不履行の結果被った損害の賠償」が観念されるが、完全性利
益侵害は後者に位置づけられる場合が多いであろう。この意味で、完全性利益の侵害と
は、「契約上の給付の利益が債権者の既存財産に取り込まれ、それがさらに展開され新
たに形成されたであろう利益の侵害」として、不完全履行（積極的債権侵害）の典型
事例として論じられてきた「給付目的物（または役務給付行為）の瑕疵による拡大損
害」事例が該当するであろう（林博士は、「拡大された履行利益」と称する（林・前掲
注 (193)「契約責任の構造」21頁）、あるいは、「契約上の給付により維持し得たはずの
生活利益の挫折（侵害）」として、給付利益と不可分一体となった利益侵害として捉え
られるのではなかろうか）。
(232) 契約締結過程（準備段階）での債務関係に関しては、いわゆる「契約締結上の過失責
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このように考えると、債務履行過程においては、「主たる給付義務」を中核とす
るすべての義務が、給付結果ないし契約目的の達成へ向け一体となって機能してい
るとみられる。つまり、契約債務関係は、給付行為によって実現される結果（給付
結果⇒給付利益）のみならず、契約によって追求された生活利益も含めて、債権者
にとって有する社会経済的利益（契約目的⇒完全性利益＝契約目的利益とも称しう
る）の保護をも法的に基礎づける統一的な単層構造として把握できる(233)。そし
て、保護義務については、契約の規範的解釈により当事者意思が補充される結果、
契約規範の適用に服することになると解する(234)。
以上の理解からは、ドイツ法における「統一的法定保護義務関係」論に対する批
判説（わが国の「峻別不徹底説」）の立場が妥当であると考える。そして、完全性
利益の侵害が給付に取り込まれ場合や給付義務の不履行が存する場面での完全性
利益侵害については、いずれも帰責根拠は給付義務に求められ、保護義務はこれと
は別の場面で機能するとみる「保護義務領域限定説」を前提とする(235)。
なお、保護義務の内容・程度は当該契約の種類や性質により確定される。また、
契約債務関係の射程を広く解する立場からは、その限界ないし不法行為規範との関
係も問題となる(236)。
任」論の中での理論的蓄積がみられるが、今回の改正法には採用されてはいない（前掲
注 (50)参照）。BGBには規定がある（同 311条 2項・3項）。
また、契約債務関係の「延長」に関しては、蓮田哲也「契約責任の時間的延長に関す
る一考察（1）―契約余後効論を素材にして―」白鴎法学 24巻 3号 (2018)133頁以下参照
（いわゆる「契約終了後の過失責任」を論じる中で、契約債務関係の継続・変容、ない
し新たな債務関係の成立可能性を論じる）。
(233) 保護義務を「債務」に組み入れる場合には、それに対応する「債権」をどう捉えるかが
問題となりうる。債権者が債務者に請求し、また自ら取得しうる給付は、作為のみなら
ず不作為も観念でき、契約関係が有効に何ら障害なく存続すること自体が「債権」とみ
て、保護義務たる「債務」に対応させて捉えることもできるであろう。
(234) 完全性利益の保護が給付結果として把握できる契約においては、本来的な給付義務とし
て合意により設定されることになるが、それ以外の場面での保護義務は、信義則（現民
法 1条 2項）により要求される義務として法定的な義務（ドイツ法でいう「法定の保護
義務」）といえる。
(235) なお、学説には、債務不履行の要件構成を論じる中で、例えば、手段債務の典型例とし
て保護義務（ないしは安全配慮義務）違反をあげる見解が多い。しかし、保護義務を別
個に析出するだけでは当該契約関係の特質を反映させた把握は困難であり、やはり契約
類型に即した類別処理を論じる中で保護義務を問題とするべきである。
(236) 拙著・前掲注 (10)319頁以下参照。
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⑶ 不履行の判断規準
① 給付義務と保護義務 「債務の不履行」は、約束した債務が履行されてはい
ない（本旨不履行）という客観的事態として観念できるが、その判断規準が問題と
なる。そこで、上述したように、給付利益（給付結果）の保持へ向けられる義務と
しては、（主・従の）給付義務の他、付随的義務の存在が主張されるが、付随的義
務は給付結果の侵害（給付義務違反）の評価に吸収され、独自では帰責根拠とはな
らないものと解される。そして、それとは別に完全性利益保護義務が観念される
が、私見は、前述したように、保護義務も債務関係の枠内で位置づけ、契約規範の
適用に服すると考える。契約債務関係は、債権者・債務者間の権利義務の結合体と
して捉えられる。このように考えると、本旨不履行は、給付義務違反ないし保護義
務違反としての認定判断に集約されることになる。
②具体的な侵害態様と帰責根拠（被違反義務） 本旨不履行の態様としては、お
よそ以下のように分けて整理できるであろう(237)。
第 1は、給付義務の不履行がある場合である。この場面は、さらに、①「給付の
欠如（遅滞・不能）または債務の本旨に不適合な履行」（＝給付結果の不完全）と
②「不適合な履行に起因する侵害」（＝完全性利益侵害）に分けられる。
①は、履行遅滞・不能、不完全な商品の給付、賃貸人の修繕義務の不履行といっ
た給付利益が侵害される場合である。また、役務提供型契約では、例えば、建物建
築工事の瑕疵、自動車修理の不完全、旅行契約における路線の変更、興信所による
誤った調査、教育サービスの瑕疵（大学予備校の実態が入学案内の表示や説明と相
違する、英会話学校の不適切な指導など）等、役務給付自体の不完全が問題となる
場合である。ここでの不履行の帰責根拠は、給付義務違反に求められる。
また、合意に基づく主たる給付義務の内容が、完全性利益の保護そのものである
場合（例えば、警備契約、寄託契約、保育委託契約など）や、完全性利益の保護が
主たる給付義務の内容となってはいないものの、それを抜きにしては契約上の義務
の履行は考えられない場合（従たる給付義務＝例えば、運送契約、医療契約、宿泊
契約、在学契約など）である。いずれも役務提供型契約を中心に析出できる。これ
らは、完全性利益の保護が給付結果の内容とされ、あるいは給付結果を保持するた
めに要請される場合として、その侵害は（主・従の）給付義務違反として責任構成
(237) 詳細は、拙著・前掲注 (10)310頁以下、404頁以下参照。
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される。
②は、給付の欠如（遅滞・不能）や給付目的物の瑕疵または不完全な役務により
完全性利益の侵害（拡大損害）に至る場合である。例えば、工業用バルブの売主が
その納入を遅滞したことから、買主が転売予定者に損害金等の支払いを余儀なくさ
れた事例や、養魚池の堤防補修の請負人がその工事完成を遅滞したところ集中豪雨
により養魚が流出した事例など、給付の欠如により拡大損害が生じたような場合が
考えられる。これらの場面では、学説は保護義務違反として捉える傾向にある。し
かし、完全性利益保護のための具体的な義務がいかなる事例においても認められる
とはいえず（具体的な義務内容の確定・証明が困難な場合もあろう）、帰責根拠は
給付義務の遅滞・不能に求めてよいであろう。
また、欠陥商品事故事例や賃貸人の賃貸目的物の修繕義務の不履行による賃借人
所有動産の損傷など、給付目的物の瑕疵による拡大損害事例、自動車修理の不備に
よる事故や運送人の運送方法が適切でなかったための運送品の損傷など、役務の瑕
疵（欠陥）による拡大損害が生じる場合も該当する。そして、ここでの帰責根拠を
どう理解するべきか。売買契約を例に考えると、ここでは給付目的物たる商品の危
険性を除去し、被害の発生を防止することを内容とする義務は、買主の完全性利益
の保護に向けられるというよりも、むしろ瑕疵（欠陥）のない目的物の給付に向け
られ、結局は（主たる）給付義務に収束される。つまり、当該契約関係を取り巻く
諸事情からは売主に「瑕疵なき目的物の給付義務」が課される場面であると解する
ことにより、帰責根拠（原因）段階においては給付義務の不履行として判断し、そ
の上で給付義務の不履行によって生じた損害をどの範囲で認めるべきかが問題と
されることになると考える。このような構成は、賃貸人の修繕義務の不履行による
拡大損害事例や請負契約を中心とする役務給付の瑕疵による拡大損害事例につい
ても、「瑕疵なき賃貸目的物の給付義務」、「瑕疵なき役務提供義務」の不履行が存
する場面として同じく妥当する。なお、役務提供契約の給付義務については、当該
契約の性質・内容を踏まえた給付結果の判断を通して確定されることになる。
第 2は、給付義務の不履行がない場合である。裁判例としては、財産権譲渡型契
約では給付義務の履行に際しての完全性利益侵害事例が、財産権利用型契約では賃
貸人・賃借人による失火責任事例が該当する。また、役務提供型契約では、修理を
依頼された自動車が修理工場から盗まれたり、雑誌発想業務を請け負った者が預
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かった顧客情報を収めたコンピュータ用磁気テープを何者かにコピーされ悪用さ
れた、スポーツクラブの会員がクラブ内の貴重品ボックスに預けたキャッシュカー
ドの盗取により損害を被ったという場合である。これらの場面では、給付義務の不
履行が存しない場面であると解すると、専ら保護義務が問題となり、また、不法行
為との境界を接する場面として捉えられる。
2 「帰責事由」概念
⑴ 損害賠償責任の正当化根拠
①伝統的理論 前述したように、伝統的理論は、過失責任主義に立脚し、「債務
の不履行」要件とは別に「帰責事由」要件を立てる。つまり、要件構成において、
債務者の行為の違法性判断と行為者（債務者）の有責性判断という 2段階の判定を
行うところに特徴がある。有責性（帰責事由）の判断は、違法な行為（債務の不履
行）につき行為者（債務者）に損害賠償を帰責できるのか否かの判断であり、故
意・過失概念を介在させて処理する。
伝統的理論は、契約により約束された債務内容の実現の範囲をはるかに超えた損
害を債務者に負担させるための根拠として過失を要求する。すなわち、本来的債権
の内容としては、債務者が契約により約束した特定の行為をすること（したがっ
て、債務者の行為を介して債権者が利益を獲得する）ことである（＝契約の拘束
力）。しかし、債務者が約束した行為をしなかった場合に認められる責任は、本来
的債権の内容を前提とすることはできない（その範囲を超える）から、その帰責根
拠として「帰責事由（過失）」を要することになる。既にみたように、現行BGB
も、損害賠償義務（二次的給付義務）は、本来的債務の内容（一次的給付義務）を
超えた重い負担を債務者に課すことを理由に過失責任主義を採り、ドイツ法におけ
る伝統的理論を堅持する。
このように、伝統的理論は、「債務の不履行」と「帰責事由」の二元的構成を堅
持するが、いずれの要件も客観的概念として捉えている。「帰責事由」は、通常人
を規準に、かつ行為の外形（行為義務違反）を規準にするという意味で客観的なも
のであり、その違反は、なすべき行為と実際に行った行為（給付実態）との比較か
ら判断されるとみれば、「債務の不履行」との区別が不鮮明なものとなる。特に、
「債務の不履行」要件を契約義務の構造分析に立脚して判断する立場からは、同じ
く客観的な概念である「帰責事由」との区別が問題となりうる。
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② 批判説 既にみたように、批判説は伝統的理論（過失責任主義）に対する批
判から、債務者の損害賠償責任の根拠を「契約の拘束力」に求める。「債務者は契
約によっていかなる債務の内容を引き受けたか」という観点から、「債務者が履行
すること」のみならず、「債務者が履行しなかった場合に認められるべき責任」を
も構成することになる。批判説にあっては、伝統的理論が前提としてきた「債務の
不履行」と「帰責事由」という要件のいずれの判断も、当事者の合意に帰着するこ
とになる。したがって、両要件は一体的に捉えられ、一元的要件構成の主張へと向
かうことも予想される。しかし、批判説に立脚する改正 415条は、伝統的理論の
「帰責事由」要件を「免責事由」として規定しており、その認定規準をどう考える
かは問題となりうる。また、債務不履行による損害賠償責任は、契約の拘束力（つ
まり本来的債権）の内容から構成できるのか、それとは別に正当化根拠を要しない
のかという問題も浮上する。
批判説の第 1の問題は、改正 415条の規定構造に関する。改正 415条は、債務の
本旨不履行または履行不能があるときに損害賠償請求権が生じるとした上で、「た
だし、その債務の不履行が契約その他の債務の発生原因及び取引上の社会通念に照
らして債務者の責めに帰することができない事由によるものであるときは、この限
りでない。」と規定する。「債務の不履行」要件に関しては、基本的には伝統的理論
との相違はないであろう。批判説は、債務者が合意によっていかなる債務内容の実
現を約束したのかにより決まる。これに対し、伝統的理論の「帰責事由」要件に関
しては、改正規定は「免責事由」という消極的要件の形で対応する。前述したよう
に、「契約」の趣旨と「取引上の社会通念」という客観的規準の関係については議
論がある(238)。また、「取引上の社会通念」という表現が入ったのは、当該契約の
性質、契約目的、契約締結に至る一切の事情を考慮する趣旨であるとされる(239)。
しかし、「取引上の社会通念」という不確定な概念を用いることは、裁判官の恣意
的判断を助長するおそれがあるとして批判する見解がある(240)。確かに、「社会通
(238) 前掲注 (41)所掲の文献参照。
(239) 山本・前掲注 (3)5–6頁、潮見・前掲注 (214)379頁。
(240) 加賀山教授は、「社会通念」概念は個人の尊厳・少数意見を抹殺することも可能となる
危険・不明確な概念であり、さらに裁判官の恣意的判断を助長することになるおそれが
あり有害であるとする（加賀山茂「民法改正案における『社会通念』概念の不要性」明
治学院大学法科大学院ローレビュー 24号 (2016)1頁以下参照）。
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念」概念は、当事者が設定した契約関係（契約規範）の尊重という方向からは乖離
するとの感は否めない。それは、批判説は当事者の合意を重視する立場に立ちなが
ら、「取引上の社会通念」という合意以外の契約外在的な要素を介在させることの
矛盾に他ならない。すなわち、債務者が契約によりいかなる債務内容の実現を約束
したのかという観点とは異質な観点からの判断だといえる。
第 2の問題は、損害賠償の帰責根拠である。前述したように、批判説は、帰責根
拠を契約の拘束力に求める結果、損害賠償請求権は本来的債権の効力として生じる
ことになる。このような考え方によれば、損害賠償請求の範囲はかなり限定され、
契約により負担している債務内容の確保・実現の範囲に留まるものとなる(241)。
しかし、債務不履行に基づく損害賠償は、本来的債務の実現（「債務の履行を求め
ることができないことによって被った損害の賠償」）のみならず、債務が実現され
なかったことにより生じた損害の賠償（「債務の不履行の結果被った損害の賠償」）
まで及びうるのであり、債務内容の実現の範囲を超えた損害賠償の帰責根拠を別に
求める必要がある(242)。
(241) 福田教授は、契約の拘束力を損害賠償責任の根拠に据える考え方によれば、ここで賠償
されるのは違反した約束の代償的価値であり、違反した義務が向けられていた利益では
ないとする（福田清明「民法（債権法）改正案における債務不履行損害賠償の要件構
成」明治学院大学法科大学院ローレビュー 25号 (2017)101–102頁）。
また、笠井教授は、ウィーン売買条約（CISG）にみられるような動産取引について
は、不履行が生じれば過失を伴うことが高く、はじめから過失を要件とせずに免責事由
によって契約責任を制御するという構成は政策的には妥当ではあるが、それを不動産取
引、賃貸関係、サービス取引等に一般化すべきではないとする。さらに、アメリカ契約
法学の動向を踏まえ、改正民法に関して「契約上の約束の内容が、損害賠償にまで及ぶ
という趣旨であるならば、それは、損害賠償の義務もまた契約自由から直接生じる履行
義務となることを意味する。将来日本法においても、このように損害賠償責任を基礎付
けるというのであれば、損害賠償義務も契約自由と契約の拘束力の中に解消され、現行
民法 415条に対応する改正規定は、契約上の履行義務の単なる確認的な規定となり、そ
れがなくても損害賠償の根拠付けには何ら支障が生じないものとなることを意味する。
同時に、過失を要件とする損害賠償義務もそれを要件としない損害賠償義務も、やはり
契約自由から導かれることになる。そうすると、『損害賠償責任』という言葉の意味も
含め、その法的性格が大きく書き換えられることになるであろう」とする（笠井・前掲
注 (173)「〔2〕」68頁）。
(242) なお、田中・前掲注 (130)157頁以下参照（債務内容の実現を超える損害を債務者に負
担させる根拠として過失を要求することが、（批判説が主張する）契約により行動の自由
が制約されていること、すなわち債務内容の実現を約束したことと矛盾しないとする）。
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⑵ 二元的要件構成の当否
以上からは、批判説においても、「契約の拘束力」とは別に損害賠償を帰責するた
めの正当化根拠が必要とはならないのか、したがって、「債務の不履行」と「帰責
事由」という伝統的な二元的要件構成が妥当しないのか、という疑問が出てくる。
「債務の不履行」（本旨不履行）が存する場合に、本来の債務内容が実現されない
だけでなく、実現されなかったことにより生じた損害までを「契約の拘束力」（債
務内容の実現の約束）を根拠に導き出すことは困難である。これまで、後者の賠償
責任の根拠として、契約の拘束力とは別の帰責事由が必要とされ過失に求められて
きた。BGBが過失責任主義を堅持する理由も、このような賠償責任の正当化根拠
を必要とすることにあった。
このように考えると、「債務の不履行」と「帰責事由（過失）」による二元的要件
構成が維持されるべきである。改正 415条の下でも、損害の賠償を請求するため
には、「契約その他の債務の発生原因及び取引上の社会通念に照らして債務者の責
めに帰することができない事由によるもの」　
ヽ
で　
ヽ
な　
ヽ
い　
ヽ
こ　
ヽ
とが要求され、つまり債務者
の帰責事由が必要となる(243)。
そこで、「帰責事由」要件について、今日の通説的見解はそれを行為義務違反(244)と
して捉えている。そして、「債務の不履行」要件を契約義務構造に即して判断する立
場からは、「義務違反」が債務不履行判断と帰責事由（過失）判断の 2段階にわたり
登場することになる。はじめに述べたように、履行遅滞・不能や債務内容が特定し
ている債務の不履行の場合は、給付義務の不履行の判断は容易であり、それとは別
に過失（行為義務違反）の判断は一応可能にみえる。しかし、例えば、引渡を約束
した目的物に欠陥が存した、運送を約束した品物が損傷した、英会話学校が約束し
た一定の内容の授業を行わなかったというような場合には、それぞれ「必要な検査
をして引き渡す」、「適切な方法で運送する」、「適切な授業を実施する」といった行
(243) 中田＝大村他『講義債権法改正』（商事法務、2017）63頁以下（道垣内弘人執筆）参照。
(244) 過失は、債務内容を実現（履行）するための注意（配慮）義務違反としての行為の外形
（いわゆる「外的注意（au¨ßere Sorgfalt）」）と称したり（前掲注 (141)参照）、債務者
の具体的行為義務（付随（的注意）義務）違反と称される場合もある（前掲注 (196)参
照）。なお、「過失」が客観的に捉えられる傾向にあるとしても、それは行為者（債務
者）が債務内容を実現するための注意（配慮）を怠ったという（主観的）要素（非難可
能性）も包含された概念として解することもできる。
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為義務が問題となりうるが、これらは給付結果の保持を目的とする「付随的義務」
の内容を構成するものだといえ(245)、前述したように、それは給付義務違反の認
定判断に際して問題となるにすぎない。もっとも、ここで過失を構成する「付随的
義務」は、当該契約の種類・性質から具体化される（例えば、給付目的物の検査義
務、保管義務、履行の準備義務など）。また、手段債務（なす債務）とされてきた債
務内容が特定していない債務（例、診療債務）の不履行の場合は、債務内容は過失
の内容となる行為義務そのものになっているとの見解が有力である。この場合は、
原則として不履行判断と行為義務違反の判断を分断して捉えることはできない。
このように、「帰責事由」（行為義務違反）を必ずしも「債務の不履行」から区別
して判断することが困難な場合があるとみると、要件構成の見直しが必要となる。
⑶ 「帰責事由」概念の理解
二元的要件構成が妥当であると考える立場からは、債務不履行（本旨不履行）と
過失は、いずれも当該契約により内容が決定されるとしても区別して捉えられる。
なお、手段債務の不完全履行や保護義務違反のみが問題となる場合は、両者は区別
できないと解するのが一般的である(246)。そこで、前述したように（本稿Ⅳ三 1
⑶）、債務不履行（本旨不履行）の態様としては、給付義務の不履行がある場合と
ない場合に分けて整理でき、そこでの「債務の不履行」の判断規準は給付義務違反
ないし保護義務違反として捉えられる。
そこで、このように給付義務違反ないし保護義務違反としての「債務の不履行」
が判断される段階においては、これによる損害の賠償責任を債務者に帰せしめる要
件である「帰責事由」（行為義務違反＝過失）は、原則として既に存在すると考え
る。ここでは、債権者が不履行の事実を証明することになる。しかし、当事者が予
見できないような事態に対してまで責任を問われることは引き受けていないと考
えられるから、その場合は帰責事由がないとして損害賠償責任は否定される。すな
わち、不履行の事態が認定判断される場合に、さらに、債務者の免責事由（非帰責
事由）の存否が判断されることになる。基本的には、債務者の予見可能性・結果回
(245) 帰責事由を「具体的行為義務（付随（的注意）義務）」違反とみる北川・前田説も、同様
に解しているものと思われる。
(246) なお、手段債務であっても、債務の履行により実現すべき状態（結果）があると考える
と、債務不履行と過失は区別して判断されることになる（前掲注 (218)参照）。
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避可能性がない不可抗力(247)の他、債権者や第三者の行為が考えられる。もっと
も、当事者が不可抗力の場合のみを免責事由としているのか、あるいはそれ以外の
事由を含めるかは、債務の種類や契約の解釈により異なるであろう。また、債務者
は、賠償責任を免れたとしても、同時履行の抗弁権の対抗を受けたり、解除・代金
減額、代物・修補などを請求される可能性もある。なお、免責事由（帰責事由の不
存在）の証明責任は債務者が負うことになる。
四 改正民法 415条の構造
先に提示したように、改正民法 415条は、本旨不履行と履行不能を併記してす
べての不履行態様を包括的に規定する。そして、「債務の不履行」と「債務者の責
めに帰することができない事由」（免責事由）という二元的要件構成を採っている。
学説では、帰責事由を債務不履行に解消させた一元的要件構成も主張され、また理
論上も可能ではあるが、415条は両者を区別して規定する。なお、結果債務・手段
債務等の債務類型に対応させた構成にはなっていない。
私見からは、同条 1項本文の「債務の不履行」とは、給付義務違反ないし保護義
務違反として判定される給付実態として把握できる。そして、この段階で、賠償責
任を債務者に帰せしめる要件である「帰責事由」の存在が推定されることになる。
さらに、このような不履行の判定に対し当事者が予見できないような事態が存在す
る場合には、債務者の免責事由が判断されることになる。同条 1項ただし書で「契
約その他の債務の発生原因及び取引上の社会通念に照らして債務者の責めに帰す
ることができない事由」を規定することで、すべての債務不履行の態様に課される
免責に関するルール（したがって、その主張立証責任は債務者負担となること）を
明確にした。当事者の主観的意思のみならず、契約の性質、契約をした目的等、当
該契約を取り巻く諸事情を考慮して定まる。
なお、学説上の最大の争点である「過失責任主義」か「契約の拘束力」かという
損害賠償の帰責根拠は、新規定の明文から直ちに判定することはできない。
(247) 予見できない事由に基づく債務不履行は、通常は不可抗力ということになろうが、必ず
しもそれに限定されるわけではなく、当該契約で要求される必要な行為を尽くしたこと
を証明すれば免責されることになろう。
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Ⅴ 結 び
ドイツ民法理論を参考に、債務不履行賠償の要件構成と改正民法 415条の規定
構造を検討した。それによれば、債務不履行に基づく損害賠償の帰責要件は、契約
義務構造の分析から構成すべきであり、また、今日わが国において有力に主張され
ている過失責任の原則に対する批判は、必ずしも当を得たものではない。以下で、
結論のみをまとめておきたい。
損害賠償責任は、「債務の不履行」と「帰責事由」とからなる二元的要件から認
められる。「債務の不履行」は、契約当事者が設定した義務に即して判断するべき
である。契約義務は（主・従の）給付義務のみならず、保護義務も契約債務関係の
枠内において位置づけられ、「債務の不履行」は給付義務違反または保護義務違反
として評価できる。
「帰責事由」は過失責任主義に立脚して判断される。「債務の不履行」の認定に
より、「帰責事由（過失）」は一応推定されるが、それに対し免責事由の存否が判断
される。以上のような理解からは、損害賠償責任は、本来的債権の効果ではなく、
債務不履行責任の効果として導かれる。また、以上の要件構成は、契約類型に即し
て個々に判断されるべきである。
（明治大学法学部教授）
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